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Resumo: Este estudo tem por objetivo analisar a possibilidade e vanta-
josidade da aplicacdao no Direito Administrativo de diversos principios
entendidos tradicionalmente como restritos ao Direito Penal, com par-
ticular énfase ao principio da insignificincia econdmica. Com base em
recentes julgados dos Tribunais Superiores e doutrina, busca-se repelir
argumentos contrarios a posicao de que nao haveria um regime cons-
titucional sancionatério Unico, envolvendo os dois ramos do Direito.
Amparado ainda na natureza humana dos agentes da administracao
publica, demonstra-se a importancia de se considerar os valores de
inexigibilidade de conduta diversa e proporcionalidade para identificar
e delimitar os ilicitos.

Palavras-chave: Principio da insignificincia econdmica. Direito Penal.
Direito Administrativo.

Sumario: 1 Introducdo a polémica — 2 Do nucleo comum dos principios
de carater sancionatério — 3 O principio da insignificancia no Direito
Administrativo — 4 A objetividade, a natureza humana do agente e a
insignificancia - 5 A inexigibilidade de conduta diversa - Referéncias
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1 28 Luiz Alberto Blanchet, Emerson Gabardo

1 Introducao a polémica

Quando se fala de regime juridico, em regra se estad querendo traduzir
algo a respeito dos principios, que sao o cerne de qualquer proposta sistemati-
zadora e estruturante do Direito na contemporaneidade. E é a partir deles que
parece ser interessante colocar algumas discordancias a interpretagdes cor-
rentes sobre a tematica da aplicacao dos principios do Direito Penal no Direito
Administrativo, sempre a titulo de realizacao de uma “polemizacao produtiva”.
Dentre estes principios, destaca-se o da insignificancia.’

O tema nao é controvertido somente na doutrina. Os tribunais tém
debatido a questao em diversos casos que chegam a deliberacao do Poder
Judiciario. Inicialmente, merece ser citado um importante acérdao da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica, que foi o de n° 892.818/RS, e mediante
o qual foi afirmada a inaplicabilidade do principio da insignificancia ao Direito
Administrativo e, mais especificamente, as acdes de improbidade administra-
tiva.2 E preciso insistir nessa tematica a partir de uma oposicio a essa visao
jurisprudencial.

' Em sentido contrério a opinido defendida neste artigo sobre a aplicacdo do principio da
insignificancia no Direito Administrativo, ver, dentre outros autores citados posteriormente:
SANTOS, Eduardo Sens dos. Tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade nas infragées adminis-
trativas. Biblioteca Digital Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 42, ago. 2004.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=5344> e OLIVEIRA,
AntonioFlaviode.Processoadministrativoeprincipiodainsignificancia.BibliotecaDigital Forum
Administrativo—FA,BeloHorizonte,ano8,n.93,nov.2008.Disponivelem:<http://www.bidforum.
com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=55580>.

2 PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APLICACAO, POR
ANALOGIA,DOPRINCIPIODAINSIGNIFICANCIAPARADESCARACTERIZARACONDUTAIMPROBA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Hipétese em que o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
ajuizouAcaoCivilPublicacontraoChefede GabinetedoMunicipiodeVacaria/RS, porterutilizado
veiculo de propriedade municipal e aproveitado aforca de trabalho de trés membros da Guarda
Municipal para transportar utensilios e bens particulares. 2. Apesar de o fato serincontroverso e
confessado, o Tribunal de origem extinguiu a A¢ao Civil Publica com fundamento no principio
dainsignificancia, tendo em vista que o dano foiapurado em R$8,47 (oito reais e quarenta e sete
centavos), valor do combustivel consumido no percurso. 3.0 bem juridico protegido pela Leide
Improbidade é, porexceléncia, a moralidade administrativa, ndo havendo falaremaplicacdo do
principio dainsignificancia as condutas judicialmente reconhecidas como improbas. 4.Inexiste
ofensainsignificante ao principio da moralidade, que, por essa razdo, ndo pode ser relativizado.
Até porque ndo ha como se aplicar os principios administrativos com calculadora na mao,
expressando-os na forma de reais e centavos. 5. Os agentes publicos ndo tém disponibilidade
sobreosbenseinteressesquelhesforamconfiados.Vige,emnossosistemajuridico,oprincipioda
indisponibilidadedointeressepublico,aoqualtambémoPoderJudicidrioestavinculado.6.Como
jasepronunciouaQuintaTurmadoSTJ,emrelacdoacrimederesponsabilidade,deveserafastada
aaplicagdo do principio dainsignificancia, ndo obstante a pequena quantia desviada, diante da
prépria condicdo de Prefeito do réu, de quem se exige um comportamento adequado, isto é,
dentrodoqueasociedadeconsideracorreto,dopontodevistaéticoemoral.(REspn°769.317/AL,
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Considerado este escopo, concentra-se no fato de que a jurisprudéncia
a respeito do assunto que é ilustrativa e conflituosa. O acérdao ja menciona-
do é importante e trata-se de decisdao muito bem estruturada, marcando uma
posicao contraria a aplicacdo do principio da insignificancia nas acoes de im-
probidade, particularmente se utilizando de cinco argumentos centrais com
0s quais, no presente estudo, ndo se concorda.

O primeiro deles é de que a demanda da acdo de improbidade adminis-
trativa é essencialmente civil. Talvez ela nao seja tao civil quanto se propugna
que seja. O segundo argumento é de que o principio da indisponibilidade dos
interesses publicos pela Administracdo inibe (seria um impeditivo) a utilizacdo
do principio da insignificancia, porque a Administracao Publica ndo poderia
dizer que é insignificante algo que estd |4, que tem alguma existéncia, ainda
que pequena. O terceiro é de que a insignificancia nao pode ser entendida
somente pela 6ptica patrimonial, mas sim pela éptica social.* O quarto argu-
mento é de que o principio da moralidade ndo se estabelece na realidade de
uma forma passivel de relativizacdo, porque ele seria objetivo. Em sendo obje-
tivo ele independeria da menor ou maior gravidade ou da menor ou maior
culpabilidade e, portanto, se ndo é possivel dizer que o principio da morali-
dade é maior ou menor, também nao poderia dizer que ele é mais ou menos
significante. Por Ultimo e talvez o mais importante, essa decisao importante
do STJ afirma categoricamente que o principio da tipicidade dos atos de im-
probidade ndo existe; na realidade nao seria possivel aplicar aquele principio
de tipicidade do Direito Penal nas acdes de improbidade. Ou seja, assevera-se
que, como no proprio Direito Penal é afirmada a ideia de que a insignificancia
exclui a tipicidade, e os atos de improbidade, a principio, ndo precisam ser tipi-
cos, entdo a conclusao extraida é a de que ndo ha onde aplicar a insignificancia
e, portanto, ela ndo incide.

Essa decisao do STJ é consonante com outras decisdes, inclusive do
Supremo Tribunal Federal. Existe um acérddo do STF no Habeas Corpus
n° 88.941-7/AL, de 2008, relatado pelo ministro Marco Aurélio, que também in-
siste neste entendimento, de que no tocante aos crimes contra a Administracao

Rel.MinistroGilsonDipp,QuintaTurma,DJ27.03.2006).0ra,seéassimnocampopenal,commaior
razdonouniversodalLeidelmprobidade Administrativa, quetemcaratercivil.7.Recurso Especial
provido (REsp n° 892.818/RS — 2006/0219182-6 — J. 11.11.2008, Rel. Min. Herman Benjamin).

3 Nestetopicoaténaosediscordade querealmenteainsignificancianaopodeserreduzidaauma
insignificanciapatrimonial,entretanto,diverge-sedoacérdaoquandoeleseutilizadessacaracte-
ristica como um fator impeditivo a sua utilizacdo na acdo de improbidade.
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1 30 Luiz Alberto Blanchet, Emerson Gabardo

Publica ndo cabe o principio da insignificancia.* A posicao aqui é relativa aos
crimes, mas é analoga a ideia de improbidade, ou seja, de que em se tratando
de “coisa publica e de prefeito” entdo ndo haveria que se aplicar nenhuma hi-
potese de insignificancia.

Mas é claro que em sentido contrario também ha uma série de acor-
daos. Por exemplo, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,® ha varias de-
cisées aplicando o principio da insignificancia; no Tribunal Regional Federal
da 12 Regiao,® ou mesmo do préprio STF, também. Veja-se que os ministros do
Supremo decidiram no Habeas Corpus 95.749-8, relatado pelo ministro Eros
Grau, que se aplica a insignificancia.” Ou seja, ha pelo menos dois acérdédos de
2008 do STF em sentidos radicalmente contrarios. E é interessante esse acor-
dao do Ministro Eros Grau, porque ele aplica a insignificancia em face de um
crime: crime de descaminho, numa hipoétese em que a Administracdo Publica
inocentou o sujeito em processo disciplinar dizendo que o ato era insignifi-
cante. O Ministério Publico entrou com acédo criminal e o STF confirmou. Entao

4 RECURSOESPECIAL-JULGAMENTO.Ojulgamentodorecursoespecialfaz-seapartirdaspremissas
faticasassentadas soberanamente pelaCorte de origem.CRIME - INSIGNIFICANCIA - QUALIFICA-
CAO DO AGENTE E BEM ENVOLVIDO - COISA PUBLICA. Descabe agasalhar o principio da insigni-
ficancia — consoante o qual hdo de ser levados em conta a qualificacdo do agente e os valores
envolvidos—quando se trata de prefeito e de coisa publica. PENA - DOSIMETRIA. Mostra-se con-
sentaneacomaordemjuridicadecisdoque,consideradoomaximodedozeanos,fixaapena-base,
presentecircunstanciasjudiciaisnegativas,emquatroanoseseismesesdereclusdo(HCn°88.941.
Rel.: Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, J. em 19.08.2008).

5 ADMINISTRATIVO.ACAOCIVILPUBLICA.IMPROBIDADE.USODEPAPELTIMBRADO.INSIGNIFICAN-
CIA DO FATO MINIMO. 1. A acao civil publica para coibir atos de improbidade administrativa nao
pode seramesquinhada e utilizada para reprimir o uso de quatorze folhas de papel timbrado da
Camara deVereadores em defesa prévia, assinada por Assessor Juridico do Legislativo em outra
acdodamesmanatureza.Principiodainsignificanciadosfatosminimos.2. APELACAODESPROVI-
DA (ApelagaoCiveln°70011242963, QuartaCamaraCivel.Rel.: Arakende Assis, J.em 25.05.2005).

¢ INQUERITOPOLICIAL.ATIPICIDADE.PECULATO.INSIGNIFICANCIAPENAL. 1.Nao configura pecu-
lato a doacdo de bens de valores“insignificantes” e “inserviveis’, sem qualquer proveito préprio
ou alheio. 2. O peculato do artigo 312 do Cédigo Penal “ndo pode estar dirigido para ninharias”
(Franciscode AssisToledo).3.Denunciarejeitada (Inquériton©93.01.24214-1-MA, Plendrio.Rel.:
Mério César Ribeiro, J. em 26.09.1996).

7 HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO VALOR PREVISTO
NOART.20DALEIN°10.522/02. ARQUIVAMENTO.CONDUTAIRRELEVANTE PARAAADMINISTRA-
CAO.APLICACAO DOPRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA. 1.Crime de descaminho. O arquivamento
das execugdes fiscais cujo valor sejaigual ou inferior ao previsto no artigo 20 da Lein. 10.522/02
é dever-poder do Procurador da Fazenda Nacional, independentemente de qualquer juizo de
conveniénciaeoportunidade.2.Einadmissivel queacondutasejairrelevante paraa Administra-
¢ao Fazendaria e ndo para o direito penal. O Estado, vinculado pelo principio de suaintervencao
minima em direito penal, somente deve ocupar-se das condutas que impliquem grave violagcao
ao bem juridicamente tutelado. Neste caso se impde a aplicacdo do principio dainsignificancia.
Ordem concedida (HC n° 95.749. Rel.: Min. Eros Grau, Segunda Turma, J. em 23.09.2008).
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a Administracdo Publica estava certa ao afirmar a insignificancia no ambito
administrativo e, portanto, agora em ambito penal ou criminal.

Com base nessa controvérsia jurisprudencial e por consequéncia, tam-
bém doutrinaria, é preciso questionar: é possivel mesmo serem aplicados os
principios de Direito Penal no Direito Administrativo? Em geral os autores tém
um pouco de cautela com relacao a essa transposicao. Varios autores pro-
pdem que nao é possivel transportar de uma forma automatica para o Direito
Administrativo os principios de Direito Penal, porque tudo dependeria em cer-
ta medida do caso concreto ou da situacao fatica. Fabio Medina Osorio, por
exemplo, afirma que nao existe um jus puniendi estatal Unico, pois os principios
incidentes sao normalmente mais trabalhados em alguns ramos do Direito que
em outros, possuindo, entao, “contetidos proprios e diferenciacdes”® Ainda, é
comum a interpretacdo de que os mesmos principios constitucionais incidem
de forma diversa, quer se tratem de relacdes de carater criminal ou de relacbes
tipicas do Direito Administrativo.

2 Do nucleo comum dos principios de carater sancionatorio

As interpretacdes em certa medida “cautelosas” da matéria realmente
sdo importantes e merecem reflexdo. Todavia, ndo parecem ter a capacidade
de negar que, do ponto de vista constitucional, esta diferenciacao nao existe.
Quando o art. 59, inc. XLVI, prescreve:“a lei regulard a individualizacao da pena
e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricao de liberdade, b)
perda de bens, ¢) multa, d) prestacao social alternativa, e) suspensdo ou inter-
dicdo de direitos”; ele ndo assevera que esse dispositivo se restringe aos crimes;
ele nao fala que esse dispositivo é do Direito Penal, é do Direito Administrativo
ou é do Direito Civil. Existem disposicoes penais que impdem obrigacdes como
a multa, que suspendem direitos como a proibicao de participar em licitacdes,
ou que extinguem relagdes juridicas; ou ainda excluem direitos — como é o
caso da demissao. De qualquer forma sao todas penas e, portanto, é dificil ser
afastada a proposicao de que existe um Direito Constitucional Penal ou um
Direito Constitucional Sancionatdrio, que implica um regime juridico ou um
Direito publico de intervencdo que é o nucleo comum do Direito Penal, do
Direito Administrativo ou até mesmo do Direito Civil,’ embora reconheca certa
dificuldade em aceitar essa mistura entre o Direito Civil e o Direito Penal.

& OSORIO,FabioMedina.Direitoadministrativosancionador.2.ed.SaoPaulo:RevistadosTribunais,
2005.p. 114.

° "Ontologicamente, os ilicitos penal, administrativo e civil, sdo iguais; fazem parte de instituto
juridico determinado: os ilicitos juridicos. As diferencas existentes entre os ilicitos penal,
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1 32 Luiz Alberto Blanchet, Emerson Gabardo

Mas enfim, ainda que polémica e controvertida, parece razoavel a con-
clusdo de que esse nucleo comum existe. Daniel Ferreira reconhece a existén-
cia de uma “Teoria Geral da Infracdo’, reforcando a utilidade dos principios
de Direito Penal (ou criminal) a outras areas e, particularmente, ao Direito
Administrativo. Mais que isso, destaca justamente a existéncia de elementos
que ultrapassam as areas como didaticamente estabelecidas, a partir de uma
derivacao direta do Direito Constitucional.’

Fato é que em nivel constitucional ha que se pensar numa nocao de
unidade. O ministro Carlos Ayres Britto afirma muito interessantemente que
a Constituicao é um todo organico, onde “tudo é um” Essa expressao litera-
ria, poética, é oportuna para a andlise dessa matéria. Afinal de contas, esta-
se tratando basicamente de direitos, de direitos fundamentais contidos na
Constituicdo. Sera possivel compartimentalizar estes direitos, e dizer que
eles tém natureza e efeito de direitos fundamentais para o Direito Penal, mas
nao para o Direito Administrativo? Seria possivel criar estas diferencas se tais
nao foram criadas pela Constituicado? Sera que a lei pode instituir realmente
uma discrepancia desta ordem? Parece que ndo. Rafael Munhoz de Mello vai
além, afirmando que “tais principios do regime juridico punitivo decorrem da
opcao constitucional por um Estado de Direito’, em razao do que “nem mesmo
careceriam de previsdo expressa no texto constitucional”."

A analise da imoralidade, sob o ponto de vista do controle dos atos e da
sua possivel anulagao ou até convalidacao e a partir do angulo sancionatério
(seja sancionatério criminal em sentido estrito, seja o sancionatério adminis-
trativo, ou mais particularmente o sancionatério da Lei de Improbidade) exige
um padrao homogéneo de interpretacao juridica. E veja-se que, na realidade,
essa perspectiva em certa medida é aceita pelos tribunais; até mesmo pelo
Superior Tribunal de Justica. No Recurso Especial n° 926.772/MA, os ministros

administrativoecivil constituem manifestacdes de um mesmo conceito,que ndoé propriodesta
ou daquela disciplina, antes compreende todos os tipos de ilicitos do ordenamento” (cf.: VITTA,
Heraldo Garcia. A san¢édo no direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 30).

19 S3oilustrativasaspalavrasdoautorquandoafirmaque“oDireito AdministrativoSancionadorpre-
cisa adiantar o passo, sob pena de mal ter nascido e ja figurar caduco. E o motor propulsor do
pretendidoavang¢ohddeseraconstrucaoeefetivaadocdodeuma‘TeoriaGeraldalnfracdo’'—tanto
pelaAdministracdoPublica,comopeladoutrinaepelajurisprudéncia—obviamentecalgadaemtudo
quantoseextraidaCartadaRepublicade 1988edosistemajuridicoemvigor”(Cf.:FERREIRA,Daniel.
Teoriageral dainfracdo administrativa: a partir da Constituicao Federal de 1988.Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 72).

" MELLO,RafaelMunhozde.Principiosconstitucionaisdedireitoadministrativosancionador:assan-
¢Oes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 104.
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reconhecem categoricamente que na acdo de improbidade sdo aplicaveis os
principios de Direito Penal.’? O STJ reconhece essa aplicabilidade geral, em que
pese tenha recuado especificamente quanto ao principio da insignificancia.

E por isso que parece razoavel imaginar que efetivamente o principio
da pessoalidade tipico do art. 5°, inc. XLIX, da Constituicdo, que fala na indivi-
dualizacao da pena e de que nenhuma pena passara da pessoa do condenado,®
bem como o principio do nao bis in idem, tém que ser aplicados. O que faz re-
fletir um pouco inclusive sobre o art. 12 da Lei de Improbidade. Tal dispositivo
prevé que “independentemente das san¢bes penais, civis e administrativas,
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes”; ou seja, segundo a interpretacao direta da
norma, o sistema brasileiro acaba por ter quatro possibilidades: as penais, civis,
administrativas “e as de improbidade”. Aparentemente, ou esse artigo tem uma
redacao ruim ou ele é inconstitucional, sob pena de ser ferido o principio do
nao bis in idem que &, inclusive, reconhecido por tratados internacionais.

E o principio da minima intervencao? Sera que ele é s6 do Direito
Penal, que é fragmentario? Parece que nao. Esse carater subsidiario do
Direito Penal também se impde as acdes de improbidade administrativa e
ao Direito Administrativo sancionatério como um todo. As acdes de improbi-
dade administrativa ndo sao para qualquer tipo de objeto que se enquadre
genericamente nos seus extremamente abertos tipos, se é que se pode falar
em tipos no caput de cada um daqueles incisos da Lei de Improbidade. E na
verdade isso tem sido reconhecido em geral pela doutrina, tanto é que ja se
tornou um brocardo comum aquela expressao de que a Lei de Improbidade
“serve para o administrador desonesto ndo para o indbil”'* Esta expressao

12 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.IMPROBIDADE. CONCESSAO FRAUDULENTA DE BENEFI-
CIOSPREVIDENCIARIOS.VIOLACAOAOART.535DOCPC.INOCORRENCIA.ART.12DALEI8.429/92.
PERDA DE FUNCAO PUBLICA. SANCAO QUE TAMBEM ABRANGE O AGENTE DETENTOR DE CAR-
GOPUBLICO,EMPREGOPUBLICOOUMANDATOELETIVO.APLICACAO CUMULATIVADASPENAS.
PRESCINDIBILIDADE. 1.(...) 4. Reconhecida a ocorréncia de fato que tipifica improbidade admi-
nistrativa, cumpre ao juiz aplicar a correspondente sanc¢ao. Para tal efeito, ndo estd obrigado a
aplicarcumulativamentetodasas penas previstasnoart. 12 daLei8.429/92, podendo, mediante
adequadafundamentacéo,fixa-lasedosa-lassegundoanatureza,agravidadeeasconseqiiéncias
dainfragao, individualizando-as, se for o caso, de acordo com os principios do direito penal. Pre-
cedentes. (...) (Recurso Especial n°926.772/ MA.Rel.:Min.Teori A. Zavascki, PrimeiraTurma, J.em
28.04.2009).

13 “Art. 5°, inc. XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de
reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos su-
cessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”;

1“0 objetivo da Lei de Improbidade é punir o administrador publico desonesto, ndo o inabil".
Cf: MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
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retrata justamente a ideia de minima intervencdo ou intervencao subsidiaria.
Nocao geral a partir da qual se combinam outros principios importantes
como o da irretroatividade da lei mais gravosa e o da proporcionalidade ou
da proibicdo de excesso. A acdo civil de improbidade administrativa deve
ser adequada e necessaria, referindo-se especificamente a gravidade da
conduta. No mesmo sentido caminha o tradicional principio da culpabilidade.
A sancao nao deve ser retributiva; ela ndo serve para uma vingancga, pois
possui um carater predominantemente preventivo. O que implica uma anadlise
efetivamente do carater subjetivo das condutas — e isso tem sido reconhe-
cido com um conjunto maior ou menor de ressalvas. Finalmente, merece
referéncia até mesmo aquele principio que é claramente aceito no Direito
Administrativo sem maiores discussdes: o principio do devido processo legal.

Sao todos principios que se costumam ligar fortemente ao Direito Penal,
no sentido de um Direito Criminal. Entretanto sdao normas que nao se restrin-
gem ao Direito Penal. Trata-se de principios constitucionais de um Direito
sancionatdrio geral e que, portanto, devem se aplicar aos processos adminis-
trativos e também as acdes de improbidade, porque essa é a perspectiva de
um Estado de Direito; essa é a perspectiva de um Estado que reconhece di-
reitos fundamentais que nao podem sofrer uma interpretacao restritiva. Dai
a conclusao de que o principio da tipicidade tem que ser aplicado ao Direito
Administrativo, inclusive nos casos enquadraveis como de improbidade, ten-
do esse principio uma dupla funcdo: uma de instituir previsibilidade das acoes
e outra de limitar a discricionariedade.

Professores como, por exemplo, Romeu Felipe Bacellar Filho, tém defen-
dido muito esta tese, propondo textualmente que é preciso que no Direito
Administrativo seja ampliada a discriminacao precisa em lei tanto dos tipos
quanto das penas (ou seja, 0s pressupostos da aplicacao legal também tém que
constar em lei). E mais do que isso, essa tipicidade ndo pode ser somente uma
tipicidade formal, ela tem que ser uma tipicidade também material.” E nao é
s6 a doutrina que faz esta defesa. Existem decisées interessantes que podem
ser utilizadas para fundamentar a posicdo. Ha um acérdao importante do STF
no Habeas Corpus n° 94.439, relatado pelo ministro Menezes Direito, no qual
sao instituidos alguns critérios ou caracteristicas do que seria uma atipicidade

administradosdentrodalein®8.429/92.RiodeJaneiro:Américaluridica,2004.p.4.Videtambém,
e.9.MORAES, Alexandrede.ConstituicdodoBrasilinterpretadaelegislagdoconstitucional.SdoPaulo:
Atlas, 2002. p. 675.

1> BACELLARFILHO,RomeuFelipe.Reflexdessobredireitoadministrativo.BeloHorizonte:Férum,2009.
p. 240-246.
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material das condutas; ou seja, mesmo que a conduta fatica se enquadre
formalmente ao tipo, ainda assim nao haveria tipicidade do ponto de vista ma-
terial: a) minima ofensividade da conduta; b) nenhuma periculosidade social
na ac¢ao; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade da acdo; d) inexpressividade
da lesao juridica em face ao sistema.'® Esses elementos tipicos caracterizados
no acordao, e que seriam fonte de atipicidade material, podem resolver varios
problemas no tocante a esse assunto, impedindo, portanto, que continue
sendo reconhecida essa hipotese de que o Direito Administrativo ndo combina
com o principio da tipicidade.

Como ja asseverado, apesar das posi¢des contrdrias, esta é uma
perspectiva que nao é s6 doutrina e nem somente da jurisprudéncia. Ha
leis no Brasil, em parte vindas de um periodo autoritario, que efetivamente
entendem que néo precisa haver tipicidade. E o caso da Lei n° 6.385/76, que
disciplina a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM); é o caso da Lei n° 4.595/64,
que disciplina a competéncia do Conselho Monetario Nacional. Sao leis que
reconhecem certa atipicidade das condutas e que nao comungam mais com
a atual perspectiva de Direito Constitucional, dentro da qual o principio da
tipicidade tem que ser fortemente reconhecido no Direito Administrativo,
(evitando-se “normas em branco’, regras que contemplem conceitos juridicos
indeterminados oudispositivos que, por falta de especificidade, tém dificuldade
de aplicacao concreta). O professor Marcal Justen Filho aponta como exemplo
a Lei de Licitagbes, Lei n° 8.666/93, no seu art. 87."7 Esse artigo versa sobre as
penas referentes ainexecucéo total ou parcial do contrato.’® O que é inexecucdo

16 STF, HC n° 94.439 - RS, Primeira Turma, Rel. Min. Menezes Direito, J. 03.03.2009.

17 “No caso da Lei 8.666, essa é a situacao verificada. Determina-se que a inexecu¢do dos deveres
contratuais acarreta a imposicdo de sancdo, a qual pode consistir em adverténcia, multa, sus-
pensao do direito de licitar e declaracdo deinidoneidade. Até se pode determinar o conceito de
‘inadimplemento’ou‘violacdo a deveres contratuais, mas é inviavel discriminar os casos de cabi-
mento de cada espécie de sanc¢ao. Ora, afigura-se inconstitucional e incompativel com a ordem
juridicabrasileiraargumentarqueaautoridadeadministrativadisporiadafaculdadediscriciondria
deescolher,nocasoconcreto,asancaocabivel.Essasolucaoinfringeosistemaconstitucional”(Cf.:
JUSTENFILHO,Marcal.ComentaériosalLeideLicitacdeseContratosAdministrativos.11.ed.SdoPaulo:
Dialética, 2005. p. 616).

18 Art.87.Pelainexecucao total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garantida a prévia
defesa,aplicaraocontratadoasseguintessangdes:|-adverténcia;ll-multa,naformaprevistano
instrumentoconvocatérioounocontrato;lll-suspensdotemporariadeparticipacdoemlicitacao
e impedimento de contratar com a Administracao, por prazo nao superior a 2 (dois) anos; IV -
declaracdodeinidoneidade paralicitaroucontratarcomaAdministracdo Publicaenquanto per-
duraremos motivos determinantesda punicdoouatéquesejapromovidaareabilitacdo perante
a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado
ressarciraAdministracaopelos prejuizosresultanteseapdsdecorridooprazodasancdoaplicada
com base no inciso anterior.
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total ou parcial do contrato? Serd que é possivel fazer uma declaracdao de
inidoneidade por um preenchimento discricionario desse tipo aberto dessa
norma aberta ou indeterminada? E dificil. O que faz com que esses autores
afirmem expressamente a impossibilidade de ser estabelecida punicdo com
base exclusiva em norma com essas caracteristicas.

E hd outras situacdes de destaque que sdao aquelas dos conceitos juri-
dicos indeterminados que possibilitam perseguicdes politicas (infelizmente
mais comuns do que se imagina). Tipico do estatuto dos servidores federais
(mas nado soé) é o caso da desidia (art. 117, inc. XV da Lei n° 8.112/90). Sera que
todos os operadores do Direito tém a mesma compreensao do que seja desi-
dia? Pois bem, a pena para desidia é a demissao; e servidores tém sido demiti-
dos. Tal situacdo causa perplexidade, porque sao muito comuns os processos
administrativos por questdes banais, sem importancia, por atos isolados, nos
quais a comissdo processante conclui que ha desidia e indica a pena de ad-
verténcia; que ha desidia e indica pena de suspensao de cinco dias. Todavia,
quando o processo sobe para a decisao do ministro, que é autoridade com-
petente para aplicar a sancao, verifica-se que ha uma incongruéncia, porque
afinal de contas se é desidia ndao pode ser adverténcia, nao pode ser suspen-
sao; entao demite-se. Rompe-se, portanto, com qualquer tipo de seguranca
juridica e promovem-se atos desproporcionais que reverberam em injusticas
no caso concreto. Nestes termos, é preciso reconhecer a tipicidade, e deve ser
uma tipicidade forte.

3 O principio da insignificdncia no Direito Administrativo

O que significa a insignificancia? No Direito Penal esse principio ja esta
desenvolvido ha algum tempo. Todavia, parte da doutrina diz que nao é origi-
nario do Direito Penal; na realidade esse principio existiria desde o Direito Civil
romano, sendo fortemente desenvolvido ao final da segunda guerra mundial,
notadamente na Alemanha, quando surgiu a expressao “criminalidade de ba-
gatela” (Bagatelledelikte).” Mas independentemente da sua origem, qual se-
ria o contetido deste principio? E notério o ditado: “o crime ndo compensa’.
Bom, o principio da insignificancia diz o seguinte: “as vezes a pena também
nao compensa”? E isso vai além até mesmo dos crimes de menor potencial

1% Sobreohistéricodoprincipiodainsignificanciaver:LOPES, Mauricio AnténioRibeiro.Principioda
insignificancia no direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 41 et seq.

20 No Direito Administrativo,“comesserétulo [deinsignificancial se tem dito que é admissivelinfir-
maratipicidade defatos que, porsuainexpressividade, configuramacbdes de bagatela, despidas
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ofensivo, que tém previsao especifica (a tipificacdo dos crimes de menor po-
tencial ofensivo reportados aos juizados especiais). O delito insignificante é
menos do que esses crimes de menor potencial ofensivo. E eles ndo podem
ser previamente estipulados, em abstrato. Nao ha como estipular um rol de
insignificancias.?’ Nesses casos é necessario ser utilizado o bom senso. Ha que
ser utilizado o caso fatico para serem encontrados elementos autorizadores da
determinacao do injusto.

Mas, enfim, a interpretacdo ora proposta, e que varios autores tém de-
fendido, esta encontrando resisténcia dos tribunais, particularmente do STJ.
Uma das objecdes decorreria do fato de que nao seria possivel fazer gradacao
de atos imorais — ou é imoral ou nao é. Nestes termos, nao seria légico dizer
que existe ato imoral e insignificante mesmo que seja de pequeno valor; ele
sempre vai ter alguma significancia se é imoral, o que implica a exigéncia de
aplicacao da pena.

Veja-se, entao, que pode ser possivel ser elaborada a seguinte ilacao:
se realmente a insignificancia nao é principio autébnomo, nao seria, portanto,
por si mesmo um principio passivel de estabelecer uma excludente de
tipicidade. Inibe-se toda a forma de sua utilizacdo ao Direito Administrativo?
Parece que ainda nao. A insignificancia também pode ser utilizada apenas
como um elemento hermenéutico interno ao principio da proporcionalidade.
E que, portanto, nao vai afetar a tipicidade, mas vai afetar a punibilidade. Ou
seja, reconhece-se que é tipico. E tipico e ndo se pode usar a insignificancia
como principio autdnomo para esse tipo de exclusao de tipicidade. Mas o prin-
cipio da proporcionalidade é irrecusavel e ele pode, mesmo reconhecendo-se
a atipicidade, ser um elemento de exclusao da punibilidade; de aplicacao da
sancdo. Isso a fim de que seja evitado o injusto; a fim de que seja inibido o
irrazoavel.

O principio da proporcionalidade (ou postulado, como preferem alguns
autores)?? pode sim ser um elemento importante e que faca com que nao
seja preciso recorrer ao principio da insignificancia. E isso nao implica o reco-
nhecimento de nenhuma novidade. Autores positivistas como, por exemplo,

derelevancia, traduzidasemvaloreslesivosinfimos’,segundo FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson
Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 59.

21 (..)"nenhuminstrumentolegislativoordinarioouconstitucionalodefineouoacataformalmente
[oprincipiodainsignificancia],apenas podendo serinferido naexatapropor¢doemqueaceitam
limitesparaainterpretacioconstitucionaledasleisemgeral.Edecriacdoexclusivamentedoutri-
naria e pretoriana” (Cf: LOPES, op. cit., p. 49).

22 AVILA,Humberto.Teoriadosprincipios:dadefinicdoaaplicacdodosprincipiosjuridicos.6.ed.S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 148 et seq.
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Herbert Hart, que junto com Kelsen foi o maior positivista do século XX, ja
falavam da existéncia de uma clausula geral implicitamente condicionante
de todas as regras do Direito, em qualquer area. Era a cldusula do: “a menos
que..” Dizia o professor Hart que em se tratando de Direito é possivel estipular
as condutas, mas sempre é possivel que em determinada situacao concreta a
aplicagcao exata daquela regra nao vai dar certo. A conclusao silogistica acaba
nao sendo a mais adequada, por motivos como nao ser socialmente desejavel.??

Nestes termos, tem sido comum a utilizacdo na doutrina nao exata-
mente da insignificancia, mas da proporcionalidade, com idéntico resultado:
a proibicao do excesso e a adequacdo dos atos.* E da certo. Neste caso a in-
significancia é entendida como elemento da proporcionalidade e ndo como
principio autdbnomo. Interessante é que argumentar nestes termos amplia so-
bremaneira a receptividade da tese no Judiciario. O advogado que argumentar
assim vai ter respaldo jurisprudencial seja no STF, seja no STJ; ha varios exem-
plos. O préprio STJ que nega o principio da eficiéncia e é contra a insignifi-
cancia como principio autdbnomo aceita-a expressamente como um elemento
da proporcionalidade justamente para afastar o sancionamento. E o caso, por
exemplo, do entendimento exarado no Mandado de Seguranca n° 8.845, do
Distrito Federal.

Todas estas colocagdes conduzem ao reconhecimento de que esta ma-
téria ora discutida ndo possui interesse meramente teérico. Nao faz parte so-
mente de uma teoria do Direito Administrativo, do Direito Constitucional, ou
do Direito Penal. Ocorrem diuturnamente casos em que essas situacoes sao
colocadas. Por exemplo, servidor que quebra propositalmente uma lampada
de um 6rgéo publico quando estava jogando futebol na hora do almoco. Ele
resolveu apostar com o colega que ele acertava a bola na lampada, e acertou.
Ganhou a aposta. Em que dispositivo legal pode ser enquadrada esta condu-
ta? No art. 10 da Lei de Improbidade. Esta regra diz textualmente que “constitui
ato de improbidade administrativa que causa lesdao ao erdrio qualquer acao
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apro-
priacao, malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei".

Qual serd, entao, a pena da Lei de Improbidade que sera atribuida?
Veja-se que do ponto de vista formal esta tipificada a conduta. Outra situacdo,

2 HART,HerbertLionel Adolphus.Oconceitodedireito.Tradu¢dodeA.RibeiroMendes.4.ed.Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2005. p. 294.

24 Nesse sentido, destacam-se os autores Rafael Munhoz de Mello e Daniel Ferreira (Cf.: MELLO, op.
cit., p. 169 et seq., e FERREIRA, op. cit., p. 57 et seq.).
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um vereador que furta macas da chacara pertencente a autarquia de pesqui-
sa estadual. Um vereador pulou o muro e pegou umas duas ou trés macas.
Neste caso é possivel escolher se a conduta deve ser enquadrada no art. 10 da
Lei de Improbidade ou no art. 11.% Sera que vale a pena ser utilizada a Lei de
Improbidade para estes casos? Sera que com tal enquadramento nao se esta-
ria contribuindo para a falta de credibilidade do sistema?%

Deve ser salientado, ainda, que a questao nao é somente determinada
pelo valor patrimonial. A lampada no caso custava R$0,85. Qual é o valor das
macas? Todavia, claro que a questao sao os valores sociais envolvidos no caso,
para os quais a questao patrimonial é somente um elemento a ser considera-
do, entre outros. Qual o valor social de se sancionar com as penalidades tipicas
da acdo de improbidade tais condutas? Seria para estas situacdes que a lei foi
criada? Parece que nao.

Em resumo, ndao ha como manifestar concordancia com a tese particu-
larmente propugnada pelo Superior Tribunal de Justica de que nao haveria
insignificancia pelo fato de que nao ha tipicidade. Isso porque se aplica sim
o principio da tipicidade nas a¢des de improbidade administrativa e nos pro-
cessos administrativos disciplinares, assim como outros principios em geral
entendidos como tipicos do Direito Penal sao incidentes também no Direito
Administrativo. E ademais, mesmo que se chegue a conclusdo de que ndo ha
o principio da tipicidade, ainda assim, é possivel aplicar o principio da insigni-
ficancia como excludente de punibilidade a partir do principio da proporcio-
nalidade.

Também discorda-se do argumento de que o principio da moralidade se
estabelece objetivamente pelo ato em si. E preciso ser diferenciada a morali-
dade para fins de controle do ato administrativo, seja controle pela autotutela

% Art.11.Constituiato deimprobidade administrativa que atenta contra os principios da Adminis-
tracdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade asinstituicdes, e notadamente:| - praticarato visando fim proibidoem lei
ouregulamento ou diverso daquele previsto, naregra de competéncia; Il - retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio; lll - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em
razdodasatribuicdesequedevapermaneceremsegredo;|V-negarpublicidadeaosatosoficiais;
V —frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado
afazé-lo; VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria,
bem ou servico.

“Ou, finalmente, o caputdoart. 11 terd que sofrer a confrontagdo com as condutas previstas em
seus incisos, para que o intérprete possa aplicar a Lei de Improbidade sem que ela se vulgarize,
como se qualquer ato que nao seja legal ou imparcial, dentre outros principios constitucionais,
sirvadesuporteparaoenquadramentonodispositivolegalsuboculis”(Cf:MATTOS,op.cit.,p.325).

2

=
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seja pelo controle judicial, do principio da moralidade utilizado como funda-
mento de pena. Nesse Ultimo caso deve ser exigida a ideia de culpabilidade;
deve ser exigida a no¢ao de apreciagao subjetiva. Ademais, nao é possivel ser
presumido que a dptica social é atingida sempre que um ato tipicamente, for-
malmente imoral, for realizado. Até porque, ndo ha efetivamente como tipificar,
do ponto de vista do Direito sancionatério, todas as condutas imorais. Nao ha
como fazer isso e é correto que nao se faca. As condutas imorais para as quais
se pretende aplicar penas, estas sim, tém que estar expressamente tipificadas.
A Lei de Improbidade, a qual nao se nega importancia, restou equivocada ao
abrir os tipos; deveria ter-se limitado a exemplifica-los em vez de prescrever
que além daqueles podem ter outros casos discricionariamente estabelecidos.

Merece atencdo ainda outro argumento que até agora nao foi tratado
com muito detalhe, mas é utilizado frequentemente pelos Tribunais. Pondera-
se que o principio da indisponibilidade dos interesses publicos pela Adminis-
tracdo seria um impeditivo a utilizacdo do principio da insignificancia. Parece
que nao. Na realidade, quando a Administracdao Publica ou mesmo o Judiciario
aplica a nocéo de insignificancia, eles nao estao dispondo de interesses publi-
cos, porque jamais vai haver interesse publico legitimo em aplicar uma atua-
¢ao sancionatéria desproporcional ou irrazodvel. Hd que haver uma ponde-
racdo entre principios, e fruto desse amalgama entre principios é que devera
surgir o conteuldo efetivo, no caso concreto, do interesse publico.?” Em assim
sendo, nao parece que esse seria um impeditivo. Repete-se: ndo ha disponibi-
lidade dos interesses no caso.

Finalmente, ndoépossivelaceitarqueademandadeacdaodeimprobidade
seja civil, como recorrentemente se assevera. Ela é fundamentalmente penal,
em razao do que seria um equivoco promover interpretacao restritiva na utili-
zacao dos respectivos principios desta drea.® Ha dificuldade em aceitar-se
uma responsabilidade de carater civil quando se estd tratando de penas. Talvez
fosse interessante retomar uma discussao a respeito da terminologia Direito
Penal e Direito Criminal.?® Alguns autores optam por falar em Direito Criminal

27 Sobre a origem e atual problematica da no¢ao de interesse publico ver: GABARDO, Emerson.
Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil paraalém dobem edomal.Belo
Horizonte: Forum, 2009. p. 284 et seq.

28 A Lei de Improbidade deve ser interpretada como se penal fosse, uma vez que sua aplicacdo
acabaporrestringir direitos de diversas categorias porintermédio da aplicacdo de penalidades,
segundoFIGUEIREDO,Marcelo.Probidadeadministrativa:comentariosalei8.429/92elegislacdo
complementar. 4. ed. atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 294-295.

2 MACHADO, LuizAlberto.Direitocriminal: parte geral. Sdo Paulo:RevistadosTribunais, 1987.p.13
et seq.
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justamente para fazer a distincdo. Na realidade, a Lei de Improbidade trata
de aplicacdo de penas e, portanto, ainda que ela possa seguir um processo
civil, ndo ha justificativa plausivel para que a caracteristica processual possa
suplantar a natureza material. Mais importante que a caracteristica processual,
que é civil, é o fato de que materialmente se esta tratando de dispositivos
de carater penal segundo a redacdo da prépria Constituicao. A Constituicao
de 1988 retrata expressamente o que sao penas, e neste rol estdo as sancoes
configuradas na Lei de Improbidade.

Por esses motivos é que se torna oportuna uma interpretacao critica da
jurisprudéncia, que é uma jurisprudéncia cambiante e tem ora evoluido, ora
involuido, a respeito do assunto. E a partir destas discussdes que se realiza o
aprimoramento tanto da area do Direito Penal, da area do Direito Civil ou da
area do Direito Administrativo.

Vive-se em um momento de forte desejo por moralidade; sé que nao é
razoavel deixar que essa ansiedade reverbere numa caca as bruxas, ou ainda,
implique uma movimentac¢ao do Judiciario, e particularmente do Ministério
Publico, no sentido de impulsionar a¢ées que na realidade vao tirar a credibi-
lidade da aplicacdo pratica das leis que tém de alguma forma como objeto o
Direito Administrativo.*

4 A objetividade, a natureza humana do agente e a
insignificancia

Outro aspecto relativo a incidéncia do principio da insignificancia no
Direito Administrativo diz respeito a “natureza humana” do agente publico.
Conforme afirmado anteriormente, a aplicacdo do principio da insignificancia
no Direito Administrativo nao configura recusa, sequer parcial, a aplicacdao do
Direito. Ao contrario, a adocao do principio em pauta constitui-se instrumento
indispensavel para a delimitacao do Direito aplicavel.

A irrelevancia para o Direito obviamente ndo resulta imediata e unica-
mente do preceito legal ou constitucional, mas da integracdo da norma. E no
momento da aplicacao da norma a realidade que se consubstanciam e se re-
velam ao conhecimento do agente controlador todos os fatores relevantes e
indispensaveis para definicao e, pois, delimitacao, do ambito de incidéncia do

30 SegundoHeraldoGarciaVitta,seoEstado-Administracdoinfligisse penaaosinfratoresdosdeno-
minadosiilicitos de bagatela, traria somente desprestigio a potestade punitiva, em vez de fazer
comqueossuditosseajustassemaos padréesdoordenamento, finalidade detodasan¢daoadmi-
nistrativa, em VITTA, op. cit., p. 58.
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comando normativo. A prépria natureza do ato por si sé é insuficiente para
determinacao da incidéncia ou ndo da norma.®

Neste espectro, a discussao sobre a existéncia ou nao de tipicidade nos
atos de improbidade acaba tornando-se secundaria. O que importa nao é a
tipicidade ou a culpabilidade, inerentes que sao a teoria do crime, mas a ilicitu-
de. llicitude esta, que obviamente estarad condicionada a tipicidade, porém na
modalidade de presuncao de ilicitude. Em outras palavras, se alguém pratica
ato tipico em estado de necessidade, o ato ndo perde sua caracteristica de
tipico, entretanto nao sera ilicito.*

Muitos aspectos levam a concluir que dentre os fatores existentes na ori-
gem do problema sobressai 0 aspecto terminoldgico; a op¢ao dos estudiosos
pela palavra insignificdncia é, sem davida, infeliz. Infeliz, ndo em si mesma, mas
em funcao do impacto psicolégico que a palavra provoca. Embora comumente
entendida no sentido de pequenez, coisa de pouca ou nenhuma importancia,
a palavra insignificancia, em verdade, refere-se a algo que ndo tem significa-
do juridico suficiente para levar a uma responsabilizacdo ou punicdo; esta é a
acepcao em que é empregado o vocabulo insignificdncia no presente trabalho.
Na abordagem cientifica do Direito nao existe qualquer razao para nao se ado-
tar o mesmo e criterioso rigor terminolégico imprescindivel nas demais areas.

Eis entdo ai um dentre os aspectos sociolégicos que este estudo se
propde a considerar: a possivel tendéncia do ser humano para a assuncao da
postura mais cdmoda. E realmente mais confortavel ocupar-se das coisas evi-
dentes, de percepcao imediata, que ndo exigem maior esforco para serem en-
tendidas. O método objetivo de investigacao e conhecimento, porém, requer
constante questionamento. Quem nada questiona (principalmente as préprias
impressdes espontaneas e imediatas) nao evolui.

31 “Dessemodo,temosqueavulneragdoaumdosprincipiosretro-referidos[principiosda Adminis-
tracdo Publica] deve viracompanhada de umasignificativa repercussao naordemjuridicaouno
recessodaAdministracdo,oquesomentepoderaserverificadodiantedocasoconcreto.Deoutro
modo, resulta ausente uma das condi¢cdes genéricas da acdo, qual seja o legitimo interesse de
agir"(Cf:MEDEIROS, SergioMonteiro.Leideimprobidadeadministrativa:comentarioseanotacdes
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 101).

32 “Enquanto a tipicidade e a culpabilidade séo categorias préprias da teoria do crime, ailicitude,
como ‘contradi¢do com o Direito; constitui um conceito a parte, vélido em relacdo a ordem juri-
dica em seu sentido global, possuindo, por tal motivo, um inequivoco carater unitario. Nao ha
cogitar,assim,de umailicitude especificamente penal, civil, administrativa, etc. (...) Cuida-se ndo
de uma afirmacao definitiva de ilicitude, mas, sim, de uma presuncao de ilicitude que pode ser
afastada se o legislador licitou, através de norma permissiva, a conduta que se ajustava ao tipo”
(FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e suainterpretacao jurisprudencial. 5.ed.Sdo Paulo, 1995.
p. 244- 245).
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A tendéncia natural a interpretacao exclusivamente literal da lei é a mes-
ma que leva o suposto intérprete a satisfazer o espirito com o sentido literal e
isolado dos termos ou expressdes que designam principios juridicos. E o que
mais marcantemente sucede com os principios da igualdade, da publicidade,
da economicidade e com aquele que tanto e profundamente interessa a esta
discussao: o principio da moralidade.

Como nao raramente as disputas tedricas no Direito tém raiz nomencla-
tural, ndo menos nomenclatural é o argumento embasado no carater objeti-
vo do principio da moralidade, o que o tornaria insuscetivel de relativizagao.
Necessario lembrar que as no¢des de objetivo e de subjetivo em sua pureza
existem apenas no plano ideal; no mundo real, nada é exclusivamente objeti-
Vo ou subjetivo, simplesmente porque no dominio da realidade deverd ocupar
um espaco que nao é somente seu e que tampouco esta afastado ou isolado
dos espacos reservados aos demais fendmenos, sejam eles alcancados pelo
conhecimento ou ndo. O fato, ademais, de algo ser objetivo nao inviabiliza a
sua relativizacdo, o que inviabilizaria seria seu carater de absoluto.

Principios juridicos, todavia, sdo normas e, como tais, integram junta-
mente com todas as demais — sejam regras ou principios — o sistema a que
se denomina Direito. Ora, algo que integra um sistema, por inevitavel impera-
tivo l6gico, jamais poderd ser absoluto. Se integra um sistema, influencia todos
os demais elementos e igualmente deles sofre efeitos. Todos os elementos de
um mesmo sistema se condicionam e reciprocamente se limitam ou cedem
espaco a fim de preservar a harmonia do sistema como tal que é. Maturam-se,
a este passo do estudo, os fatores ensejadores da percepc¢ao no sentido de que
o inafastavel amoldamento de toda ideia humana aos condicionamentos da
realidade, sempre que esta se materializa, ai incluidas as no¢des que parecem
totalmente objetivas ou absolutas, esta intimamente vinculado ao fato de ser,
0 agente da Administracao, um ser humano.

A natureza humana do agente torna inevitaveis os condicionamentos a
ela peculiares,® como torna inevitaveis também as imposicdes contingenciais
de cada fator concreto motivador da atuacdo administrativa, as quais, afinal,

3 Para Marcal Justen Filho, é imprescindivel o reconhecimento da natureza humana do adminis-
trador, sob penade cultivarilusdes quanto ao funcionamento do Direito Administrativo.”A des-
construcaodo Direito Administrativo do espetaculo compreende umainversdo epistemolégica
essencial.Trata-sedereconhecerqueoprotagonistadodireito—inclusiveeespecialmentedoDirei-
toAdministrativo—éoserhumano”(JUSTENFILHO,Marcal.Odireitoadministrativodoespetaculo.
BibliotecaDigitalFérumAdministrativo—FA,BeloHorizonte,ano9,n.100,jun.2009.Disponivelem:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927>).
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exatamente por serem contingenciais, sdo varidveis e imprevisiveis. Pode-se
mesmo falar em certo principio implicito — e alids despercebido ou despre-
zado — da inevitabilidade. Pois bem, se dada situacao nao foi provocada pelo
agente e é realmente por ele inevitavel, ndao se pode responsabiliza-lo juridi-
camente.

5 Ainexigibilidade de conduta diversa

Da inafastabilidade, da inevitabilidade, ilumina-se nova tela, tipicamen-
te de Direito Penal, a da inexigibilidade de conduta diversa, tese que, malgrado
comporte larga controvérsia, é admitida pela jurisprudéncia sempre que con-
vergente com o estado de necessidade expressamente previsto pelo Codigo
Penal como excludente da ilicitude.>*

A tese da inexigibilidade de conduta diversa nasceu e se desenvolveu
no Direito Penal,** contudo ndo é exclusividade desse ramo. Com excecao de
algumas poucas areas do Direito, a sua divisao em disciplinas diversas tem ca-
rater didatico e finalidade idem, pois nem todas correspondem efetivamente
a um regime juridico que objetiva e incontestavelmente as identifique e dis-
tinga das demais.

Nao tem, enfim, essa divisao, base constitucional, a ponto tal que muitas
instituicoes de ensino superior adotam denominacdes que com muita dificul-
dade se consegue identificar como sendo uma ou outra disciplina. O Direito
€ um so; sua distribuicdo em areas estanques nao sobrevive no mundo real.3

Exemplo oportuno e adequado para se constatar o que foi afirmado
no paragrafo precedente é o do procedimento licitatorio. Licitacao é institu-
to de Direito Administrativo, disso ninguém duvidaria, porém o profissional
gue conhecer unicamente esse ramo, ndo conseguird levar a bom termo um
procedimento licitatdrio. Para a boa conducado de uma licitacdo, o agente ne-
cessitara trabalhar com institutos de Direito Civil e Comercial, j& na fase de ha-
bilitacao; nesta mesma fase, precisara saber se uma certidao positiva de dé-
bitos tributarios pode ser aceita como tendo efeitos de negativa, tarefa dificil

34 Art.23.Nao ha crime quando o agente pratica o fato: |- em estado de necessidade; Il - em legiti-
ma defesa; Ill - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

3 Nadoutrinapenal, nas situagdes de inexigibilidade de conduta diversa,“subsiste ailicitude, mas
exclui-se a culpabilidade naqueles casos em que o agente cede a presencga de circunstancias ou
motivosexcepcionais”(FRAGOSO,HelenoClaudio.Licdesdedireitopenal:partegeral.16.ed.Riode
Janeiro: Forense, 2003. p. 259-260).

36 BACELLARFILHO,RomeuFelipe.DireitoadministrativoeoNovoCédigoCivil.BeloHorizonte:Férum,
2007.p. 182.
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se ele desconhecer Direito Tributario e Processo Civil. Nao menos necessarios
sao os conhecimentos de Direito Ambiental, Financeiro, Penal e, inclusive, de
Engenharia e de outras areas.

Ha, todavia, distincdes que nao se limitam apenas ao plano académico
ou didatico. E o que sucede com a classificacdo da responsabilidade em pes-
soal e patrimonial. O tratamento constitucional a uma e outra é totalmente
diverso, contudo o equivoco mais frequente de quem interpreta sem o devi-
do rigor é supor que, sempre que a Constituicao se refere a responsabilida-
de pessoal, estaria tratando de matéria exclusiva de Direito Penal. No proprio
Direito Administrativo, alids, comete-se erro semelhante quando se denomina
responsabilidade civil do Estado aquela disciplinada pelo art. 37, §6°, pelo sim-
ples fato de ser ela patrimonial como a do Direito Civil, embora o regime seja
totalmente outro.

Quando o Direito Administrativo se ocupa da responsabilidade pessoal
do agente, as normas constitucionais terao incidéncia garantida também
em matéria de Direito Administrativo, embora seja comum a crenca de que
tais normas aplicar-se-iam apenas a responsabilidade pessoal penal. Assim
ocorre com a tese da inexigibilidade de conduta diversa e o principio da insig-
nificdncia, os quais ndo disputam espaco no Direito nem se repelem. Ambas,
inexigibilidade de conduta diversa e insignificdncia, convergem e se conju-
gam na mesma tarefa: a delimitacdo do campo de incidéncia da norma que
demarca a divisa entre os dominios da responsabilidade do administrador e
aqueles da irrelevancia para o Direito.

Nas situacdes em que nao é juridicamente exigivel do agente a adocgao
de conduta diversa, a conclusao ébvia assenta sobre a inexisténcia de coman-
do normativo que venha impor conduta outra. De forma diferente, porém no
mesmo caminho, o principio da insignificancia aponta para a ndo incidéncia
do mandamento normativo, e nao para situacoes que, embora juridicamente
reprovaveis, far-se-ia “vista grossa”

Somente a interpretacdo mera e exclusivamente literal afastaria a
admissibilidade do principio da insignificancia.” Interpretacao literal, todavia,
nao chega a ser verdadeiramente interpretacdo juridica, mas apenas seu
pressuposto. Por ser pressuposto da interpretacao juridica, a literal é, sem

37 Para Ivan Luiz da Silva, a insignificancia é efetivamente principio de direito, de modo que deve
sempreorientarainterpretacdodasregrasdecaraterpenal,conforme:SILVA,lvanLuizda.Principio
da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2004. p. 96 et seq.
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duvida, imprescindivel como primeiro passo, porém insuficiente.*®* Sendo
o primeiro e indispensavel passo, o raciocinio que a ele se limita e com ele
se satisfaz simplesmente ndo sai do lugar. O “dever ser” unicamente textual
enderecado ao agente nao pode ser entendido e aplicado apenas em sua
literalidade, como se fosse algo absoluto a ponto de se sobrepor a realidade e
neutralizar ou eliminar as imposicdes naturais inerentes ao ser humano.

Ignorar a inevitabilidade inerente a natureza humana do agente, e por
esta determinada, é desdenhar da aplicacdo do principio da dignidade huma-
na. Pode-se, assim, afirmar que, para a Administracao, o custo da utilizacdo
das habilidades humanas ainda ndo substituiveis por funcdes executaveis por
equipamentos traduz-se na necessidade, e dever juridico, de respeitar suas
peculiaridades justamente de carater “humano”. Nao sao raros, na pratica, os
constrangimentos a que sao injustamente submetidos muitos agentes da
Administracdo ao fazerem algo que o texto legal proibe ou deixarem de fazer
0 que a letra da lei exige, embora Ihes fosse humanamente inevitavel assu-
mir tais condutas. Curiosamente este rigor é levado a efeito sob o disfarce da
objetividade e de nogdes meramente ideais como a de que a moralidade seria
principio absoluto e nao admitiria relativizacdes.

Conclui-se no sentido de que algo ou é ou ndo é moral, de que nao
existe meia ou quase moralidade. O que juridicamente ndo tem fundamen-
to e sustentabilidade é pressupor-se que o sentido e amplitude da ideia de
moralidade nuclear ao principio de mesmo nome poderiam ser entendidos e
aplicados como algo soberano e excludentemente absoluto, desprezando e
atropelando as peculiaridades naturais e inevitaveis, afrontado, pois, o princi-
pio da dignidade humana. A dignidade da pessoa humana é violada de forma
imediata pelo constrangimento a que se vé submetido o agente que deverd se
defender contra visdes desfocadas e fundamentalistas em procedimentos nos
quais os direitos ao contraditério e a ampla defesa até sao assegurados, mas
apenas para que o agente os exerca, sem, contudo, produzir qualquer efei-
to; procedimentos que em tudo lembram o didlogo entre o lobo e o cordeiro
na cldssica fabula de La Fontaine.** De forma mediata também a imagem e

38 “A interpretacao literal ou gramatical é a primeira fase da exegese. E necessario, assim, comecar
com o exame da letra da lei, isto &, do sentido e significado das palavras que ela contém, o que
envolveoaspectogramaticalesintatico.(...) [Asegundafaseé]ainterpretacdoldgica,queefetiva-
mentepermitedesvendaroverdadeirosignificadodanormaeaelasubordina-seainterpretacao
gramatical” (FRAGOSO, op. cit., p. 100-101).

39 LA FONTAINE, Jean de. O lobo e o cordeiro. Séo Paulo: Escala, 2007.
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demais aspectos da dignidade do agente sofrerao, por obra da imprensa e dos
comentdrios de quem nao conhece a realidade dos fatos.

A indevida e desastrosa aplicacdo de comandos embasada apenas na
interpretacao literal é muito mais comoda, nao exige avaliacao mais detida e
acurada, ndo exige sequer a identificacdo da norma e, fatalmente, jamais le-
vard a sua integracao. A verdadeira integracao da norma juridica (categoria a
que inquestionavelmente pertence o principio da moralidade) ao caso con-
creto pressupde a sua integracao também ao sistema a que pertence e que
se convenciona chamar Direito. No universo do Direito, nada é absoluto, nada
é soberano e suficiente sozinho, nem o conteudo e o alcance da moralidade
podem ser entendidos sem a ajuda dos demais principios.

Naturalmentenaosepodepretenderque,sobopretextodainevitabilidade
inerente as particularidades subjetivas e pessoais de cada agente, fosse
possivel e juridicamente valido justificar-se como insignificante uma con-
duta lesiva ao interesse publico. Se assim pudesse ser, realmente o principio
da insignificancia nao passaria de puro delirio doutrinario. A inevitabilidade
a ser utilizada como parametro para determinacao da insignificancia em cada
caso particular hd de ser a inevitabilidade objetivamente insita a natureza
humana do agente, e ndo aquela apurada em bases subjetivas em funcao das
idiossincrasias pessoais de cada agente. Buscar-se entender o sentido juri-
dico de inevitabilidade, desprezando-se ou ignorando-se o sentido juridico de
isonomia, equivale a considerar a inevitabilidade como absoluta, entretanto,
consoante ja se afirmou neste estudo, nada no Direito é absoluto. Se, enfim,
para o administrador improbo, é inevitavel deixar de receber seu percentual
de comissao pelo favor que fez a alguém em detrimento do interesse publico,
tratar-se-a de inevitabilidade subjetiva vinculada a sua desonestidade pessoal
e nao da inevitabilidade inerente a natureza humana de todo agente.

Nao é com outra finalidade que ndo a de afastar a intranquilidade, a
inseguranca e o “terrorismo administrativo” e de assegurar a justica que os
conceitos de insignificancia e de inexigibilidade de conduta diversa tém no
ambito do Direito Administrativo funcao idéntica aquela que desempenham
no Direito Penal: servem para identificar e delimitar o ilicito e nao para subtrair-
Ihe uma fracao e dar-lhe artificialmente aparéncia de conduta licita.
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The Application of de Principles of Criminal Law in an Analysis of the
Principle of Economic Insignificance

Abstract: This study aims to examine the possibility and benefits of
applying several principles to administrative law which were understood
traditionally as restricted to criminal law, with particular emphasis to the
principle of economic insignificance. Based on recent trials of Superior
Courts and doctrine, this article seeks to repel the arguments against
the position that there wouldn't exist only one constitutional penalties
system, involving the two branches of law. Also sustained by the human
nature of the agents of government, the authors demonstrate the
importance of the values of unenforceability of distinct behavior and
proportionality in order to identify and determine the illicit.

Key words: Principle of Economic Insignificance. Criminal Law. Adminis-
trative Law.
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